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trina *Campillay”, se ha determinado que ello resulta insuficiente
si se difunden noticias que luego resultan falsas —tal come, por
gjemplo, se decidio en “B., F. A, ¢, Diario El S0l de Quilmes™®, de
18 de febrero del 2003—, si el sentido completo del discurso es
asertivo y no conjetural —en la eausa en cueston se habia afirma-
do que el actor (un conocido sbogado penalista) habia sido proce-
sado, estaba profugo de la justica v “seria uno de los cerebros” de
una banda criminal—, ya que, de lo contrario, bastaria el empleo
mecanico del citado modo verbal para atribuir a alguien cualquier
cosa sin tener que responder por ello®; v

en direccion convergente, la aludida premisa se aplicd en “F., C. A.
y otro c. H. de N, E. y otro™, de 21 de octubre del 20039, al reite-
var Ia exigencia o los érganos de prensa en orden & gue obren con cautela
evilando el modo asertive cuando no hayan podido corroborar debi-
damente la exactitud de las noticias vinculadas con hechos delict-

Failos, 336 145, Integraron la mayorie los doctores Mazareno, Moling
O'Connor, Balluscie, Petracchi, Ldpez, Yazquez y Magueda; concurrentemen-
te voto el doctar Fayt y en disidencia se pronundo el ministro Boggiano.
Previamente, en el caso “B., A. L. ¢ La Nacion”, de 23 de agosto del 2001, segin
apunta Flores, la Corte habia determinado “que el cardeter asertivo de un titular
ne es suficiente para responsabilizar a la prensa escrits, si en el cuerpo de la no-
ta impugnada ¥ en articulos pesteriores no se utllizan frases asertivas que vin-
culen a los presuntos implicados con el hecho investigado, ¥ e formulan las
aclaraciones necesarias referentes a la sospecha de inexactitud que pesa sobre
las especies periodisticas que se difunden” (ef. FLORES, Oscar. "La Corte Su-
prema reafirma la dectring Campillay”. La Ley, T, F. Buenos Afres: 2001, p, 235}
Fullos, 326: 4285, El posicionamiento fue el siguiente: por la mayoria se pro-
nunciaron |os fueces Fayt, Petracchi y Vizquesz, mientras que en sendgs votos
concurrentes lo hicieron los doctores Bellussio y Lopez.

Es preciso tener presente que en el particalar la Corte hizo lugar, por mayoria,
a la demanda por dafios y perjulcios entablada por un matrimonic contra la
directora de Dieria Cliarin y la empresa editora *Arte Grdfico 5.A." por haber
vinculade a la pareja con el trafico de nifios, sindicindola come supuesta
compradora de sus hijos adoptives (ademds de que el matuting publicd &
mombre completo de los dammificados y el de sus hijos menores de edad), En
definitiva, condend a los accionados a abonar $306.030, mis Intersses ¥ costas,
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vos de indudable repercusion plblica. En ese sentido, sefald que
“en atencion a las dificultades que tienen los medios que cubren la
cronica diaria para verificar la exactitud de las noticias vinculadas
con hechos delictivos de indudable repercusidn pablics, y frente a
la necesidad de preservar la integridad moral y el honor de las
personas, en tanto cuentan con proteccién constitucional, el Tribu-
nal ha exigido a los drganos de prensa que obren con cautela evi-
tando el modo asertivo cuando no han podido corroborarla debi-
damente” {consid. 23 de la mayoria). Particularmente, el Tribunal
reiterd, con respecto a la utilizacion del modo potencial,

que la verdadera finalidad de esa regla furisprudencial estriba en olor-
gar la proteccién a quien se ha referido stto a lo que puede ser (o o),
descartando toda aseveracion, o sea la acdon de afirmar v dar por cier-
te alguna cosa, La pauta aludida no consiste solamente en la utilizacidn
de un determinado modo verbal —el potenclal —, sino en el examen del
sentido completo del discurso, que debe ser conjetural ¥ no asertivo
porque si asi no fuera bastaria con el mecdnica empleo del msi magico
"seria...”, para poder atribuir a alguien cualquier cosa, aun la peor, sin
tener que responder por ello (consid. 20, id. vata),

Por su parte, y en tomo a la alegacién de los demandados acerca
de que la controversia debid ser examinada a la luz del estindar de
la real malicia {punto que retomaremos infra), expresd que la doc-
trina del dolo o negligencia casi dolosa "ne juega cuando, como en
¢l caso, se trata del reclamo de un ciudadano que no es funcionario
priblico, aunque el tema divulgado por el medio periodistico pu-
diera catalogarse de interés piblico o general, motivo por el cuallse
deben aplicar las reglas comunes de la responsabilidad clvil, segtin
las cuales basta la simple culpa del agente para comprometer la
responsabilidad del 6rgano de prensa”® (consid. 27, id. vota).

% Cf informacion en Diariofudicial.com - Lo actualidad desde o devechn, 22 de octu-
bre del 2003 (www.diariojadical.com)-

kuig of Prasis n = 38-39, 20072008 ISEN 10278188
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4,5 Entorno a la doctrina de la “real malicia™

4.51 5Su formulacidm en la jurisprudencia norteamericana

La aludida doctrina fue sistematizada en EE.UU,, donde comenzd a
ser elaborada a partir del trascendente fallo "New York Times Co. vs.
L. B. Sullivan™, de 1964. En dicha ocasion, el Supremo Tribunal nor-
teamericano entendid que los comentarios vertidos acerca de la con-
ducta de los funcionarios publicos (public officials) gozan de una capa
tuitiva que solo puede ser negada si se logra probar la mala intencion
{gctual malice), esto es, el consciente conocimiento de que la noticia
que se publica es falsa, o el notorio desprecio sobre su falsedad o ve-
racidad (reckless disregard of whether if was folse or not). Paralelamente,
se produce la inversion de la carga probatoria, quedando en cabeza
del presunto afectado la acreditacion de la malicia real por parte del
drgane que publicd la noticia relacionada con algin aspecto de la fun-
citn de aquel®.

A partir de dicho leading case, el Tribunal Supremo ha evidenciado
una evolucion jurisprudencial en la materia, algunos de cuyos pasos
s€ presenta a continuacion™:;

*= en "Rosemblatt vs. U. Baer"™ amplio el ambito aplicative de la real

malice a las figuras poblicas (public figures) o sujetos con poder de
decision en asuntos publicos, no necesariamente funcionarios;
idéntica solucidn brindé en “Curtis Publishing Co, vs. Butts™™;

¥ Para ampliar sobre el particular, ver BAZAN, Vietor, “El Méxima Tribunal Fe-

dersl argenting y la aplicacién del standerd de la malicla real”. Trujilloe Rewista
Jueridicn del Perd. Afic XLVIIL N.° 17, octubre/diciembre de 1998, pp, 127-145,
BOA7E US, 254, Justics; Brennan.
Cf. JAEN VALLEJO, Manuel, Livertad de expresior y delitos contra & horar, Ma-
drid: Colex, 1992, pp. 30-31.
En el sefialamiento seguimos a JAEN VALLEJD, Manwel. Ibid, p. 31 y s,
T B85 115,75, 1964,
T 388 U5, 130, 1967,

Iue el Praces i % 38-38, BOOT-2004 { 1S5N 1027-8168
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en “Rosembloom vs. Metromedia®™ la hizo aplicable al caso en
gue el actor era un distribuidor de revistas pornograficas (sujeto
privado), en virtud de que se trataba de una materia de relevancia
publica o general, con lo que el criterio del Tribunal desbordaba en
gu virtualidad operativa al componente subjetivo; es decir, la juzgo
de aplicacidn no solo en los cases en que el demandante fuera un
funcionario publice o una persona que, sin serlo, tuviese poder de
decision en los asuntos piiblicos, siempre que la informacion se re-
firiera a tal tenor de asuntos;

en “"Gertz vs. Robert Welch Inc."™, con distinta integracion, et Tribu-
nal ofrecit algin repliegue en el avance de la agtual malice, diciendo
gue no era suficiente el mero interds publico de la notida —no ve-
raz— cuando estaba involucrada una persona privada que adguiere
la calidad de figura pliblica por haberse envuelto en algin tema de re-
levancia publica, en cuyo caso el afectado sdlo debia probar la negli-
gencia del informante para que se condenara a éste al resarcimiento
pertinente; debe recordarse, empern, que el Tribunal mantrvo su cri-
terio en cuanto a la aplicacion del estindar de la malicia real cuando
e trataba de informaciones relativas a sujetos que son figuras pabli-
cas por su “poder de influencia”, siempre que la informacion fuese de
relevancia piblica. En otras palabras: en este casp se vehiculd una
suerte de *reconfiguracién” del citado precedente "New York Times
vs, Sullivan™;

en la sentencia “Time Inc, vs. Firestone™™, Interpretd que para re-
vestir al caracter de figura piblica era menester intervenir en una
controversia piblica, mas no todas las controversias gue interesan
al publico participan de tal calidad; en el caso, se trataba de la pu-
blicacién —que contenia algunas falsedades—, por parte de la re-
vista Time, de un reportaje relativo al divorcio entre Mary Alice y
Russel Firestone; y

&

03 1.5. 29, 1971
d18 L1.5. 323, 1574,
424 1.5 448, 1576,

5 o8 Prasis ns 3859, BO07-2008 /155N 10E-HIHH
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* por ultimo, acotamos que en fallos posteriores continud el Supre-
mo Tribunal discurriendo el sendero interpretativo de “Time Inc
vs. Firestone”, v.g. en los casos “Hutchinson vs. Proxmire”™ y
“Dun & Bradstreet Inc. vs. Greenmaoss Builders Inc."7.

452 5Suadaptacitn al derecho argenting

Por la importancia del tema en euestién —y los cambios que al influjo
de la interpretacion fue sufriendo Ja aludida doctrina—, realizaremos
una breve alusion a algunos casos de la Corte Suprema ds Justicia
argentina que abordaron el punto en examen, aclarando desde ya que
su aceptacion en el Ambito interno ha sido resistida por algunos secto-
res doctrinarios, pues —entre otras adjetivaciones— fue, por ejemplo,
catalogada de “extranjerizante”™.

La Corte Suprema se hizo cargo de las criticas y replich que no se
trata de una doctrina “extranjerizante”™, sino de una “doctrina coneti-
tucional” del Tribunal —como la de “Campillay”—, que incorpora en
el escenario juridico nacional “un factor de atribucidn de responsabi-
lidad especifico, distinto y cualificado respecto del general contem-
plado en las normas vigentes de la legislacién de fondo, para la cual
basta la simple culpa”®,

T 443 1S 111, 1979,
472 1.5, 749, 1085,
Sobre el tema, ver, por gjemplo, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. "Nuestro
derecho comin intemo frente & la doctring jurisprudencial norteamericana de
la *scial malice’ (A propdsito de los casos ‘Morzles Salg” ¥ '"Cresualdi®y”, La
Ley, T A, Buenos Aires, 1997, p. 936 y sa.; y BLANCHI, Enrique T. y Herndn V.

GULLCO. “La libertad de expresitn ¥ Algunas doctrings extranjerizantes®. fi-
rispridencic Argenting. T. 11 Buenos Aires: 1994, p, 839,

CE, por ejemplo, Fallos, 371: 2858, voto concurrente del doctor Fayt {consid,
1),

Ver Fallps, 31%: 3085, voto del doctor Viazquez, consid. 17; v Fallos, 321: 3170,
voto del juez Vézquesz, consid, 10. Sobre el particular, vid. para ampliar FLO-

RES, Oscar. Op. «it. ("Libertad de prensa y derechos personalisimes...~), pp.
310-311.

4

s el Fraoig n » 38-39, DOOT-2008 11558 10278168
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al "Costa”

En dicha sentencia® —de 12 de marzo de 1987 —, y con remisidn a
su jurisprudencia y a la elaborada por la Corte Suprema estadou-
nidense a partir del caso “New York Times vs. Sullivan”, la mayo-
ria del Maximo Tribunal argentine sostuvo que, a los efectos de
adjudicar responsabilidad civil a los medios informativos por la di-
Fustén de noticias inexactas, era necesario distinguir segin la cali-
dad del sujeto pasive de la difamacién, esto es, entre el “funciona-
rio pliblico” y el “cludadano privade”, confiriende una proteccion
més amplia a este Gltimo (consid. 10),

Afiadid que

. para obtener la reparacion pecuniaria por las publicaciones con-
cernientes al gjercicio de su ministerio, los funclonarios puiblicos de-
ben probar que la informacion fue efectuada a sabiendas de su fal-
sedad o con total despreocupacidn acerca de tal circunstancia () en
cambin, basta la ‘negligenda precipitada’ o 'simple culpa’ en la pro-
palacién de una noticia de caracter difamatorio de un particular, pa-
ra generar la condigna responsabilidad de los medios de COTLUTICA=
cion pertinentes.., (consid. 11,

Ademis, agregd que dicho estdndar de responsabilidad —mas
riguroso frente a los particulares que ante los funcionarios del go-
bierne o asuntos de interds general — respondla

.. en filtima instancia al fundamento republicano de la libertad de
imprenta, ya que “.. no basta que un gobierno de cuenta al pueblo
de sus actos, solo por medio de la mas amplia libertad de prensa
puede conocerse la verdad € importancia de ellos y determinarse el
mérito o responsabilidad de los poderes plblices..” (discurso del
doctor Vélez Sarsfield en la sexta sesion ordinaria de la Convencidn
Constituyente del afio 1860), y, en consecuencia, el retraimiento de

iy, enonota 32

fuss o] Prasds s 38-30, 2007-2008 [ ESEN 10278168
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la prensa en este dmbito causaria efectos mas permiciosos que los ex-
cesos o abusos de la libertad de informar... [consid. 13}

b) “Vago, Jorge Antonio c. *Ediciones de La Urraca 5.A." y otros

Por su parte, la Corte aludid en forma “relativamente organica” a
la citada doctrina en el caso citado en el rotulo®, de 19 de noviem-
bre de 1991,

La expresion “relativamente crgdnica” obedece a que, como
afirma Colautt al comentar aquel pronunciamiento, si bien la dedi-
sion adoptada es coincidente en cuanto al fondo de la cuestion
(desestimacion de la queja), refleja tres opiniones diversas®: la de
log doctores Fayt y Barra, quienes refirieron explicitamente a la
doctrina de la real malicia (consid. 11), sosteniendo la importancia
de su adopcidén en forma no dogmitica, otorgandoles presuncion
de legitimidad a las informaciones sobre cuestiones institucionales,
ademas de entronizar la inversidn de la carga probatoria (consid.
12); 1a de de los jueces Petracchi y Moliné O'Connor, magistrados
que concluyeron que las criticas del apelante eran impotentes para
sostener la arbitrariedad alegada, entre otras razones, porque no
impugnd la intervencidn del actor —como periodista— en diversas
controversias de interés publico, por lo que quedaba firme el se-
gundo argumento utilizado por el 2 guo para adjudicar el caricter
de “figura pablica” a Vago (consid. 4); v la de los ministros Naza-
renc y Boggiano, quienes entendieron que las discrepancias del
apelante {pese a referirse a las garantias contenidas en los arts. 17,
18 y 33 de la CN) no eran idéneas para habilitar la via extraordina-
ria, al no resultar atinentes a la interpretacion de normas federales,

5]

Fallos, 314: 1517, Los alineamientos del Tribunal fueron los siguientes: por la
mayoria se proaunciaron bos jueces Faye y Barra, mientras que en concurren-
cias conjuntas se expidieron los doctores Petracchi y Moliné O Connar, por
una parte, y Mazareno y Boggiano, por la otra.

COLAUTTIL, Carlos E. “Precisiones sobre una tension permanente”, La Ley, T,
B. Buenos Aires, 1992, p. 366,

bus o Fraxs ne 3839, 2007-2000) SSH 1027-2188
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n: suficlentes para apoyar la tacha de arbitrariedad que pretendia
(consids. 3 ¥ 4).

A su tiempo, Pizarro® expresa que la causa “Vago" no puede
ser considerada como el New York Times argentino, pues —tal co-
mo anuncigrames— sclamente dos de los seis vocales que suseri-
bieron el decisario (Barra y Fayt) mendonaron en forma expresa a
la doctrina de la malicia real: en el consid. 11 —vy. agregamos por
nuestra parte, en ¢l consid. 12.

"Morales Sola, Joaguin M."

El fallo en cuestidn fue emitido el 12 de noviembre de 1996". Im-
plicé 1a revocacién del pronunciamiento emitide por la Cimara
Nacional Criminal y Correccicnal —Sala 1—, por virtud del cual se
condenaba al periodista Joaquin Miguel Morales Sola a la pena de
tres meses de prisidn, en suspenso, por considerario penalmente
responsable del delito de injurias (art. 110 del Cédigo Penal). De lo
antediche surge que la Corte termind por absolver al aludide
hombre de prensa, evidenciando algunos votos con una marcada
sustentacion en la doctrina de la malicia real (v.g. los de Boggiano
y Viézquez). Cabe aclarar que la premencionada Cimara condend
al periodista, alegando la aplicacion de los pardmetros de la mali-
cia real.

Moviliza a la reflexién el enfoque que brinda el pericdista Ver-
bitsky en torno al caso, elaborando una descamada descripcidn de
la situacién que por entonces se vivia, sobre tode con la denomi-
nada “mayoria automdtica” de la Corte Suprema que acompanaba
a la politica oficial del entonces presidente Menem, Tal periodista
sostuvO!

Cf, PIZARRD, Ramdn D "La doctrina de la real malica en la actugl jurlspru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia. El caso "Dora Gesualdl™”, Jurispruden-

cia Argentine. Buenos Aires, 9 de jullo de 1997, p. 10,
Fallas, 31%: 2741,

o of Pranis .= 38-30, 2007-2008 / B354 10275168
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La absalucidn del perindista Joaguin Morales Sald revela la necesi-
dad y urgencia de la Corte Suprema de Justicia por exhibirse en una
posicion independicnbe. De este modo procura rescatar algo del
prestigio perdido desde 1990, cuando el gobierno del Presidente
Carlos Menem cred de la noche de un jueves a la mafiana de un
viemes una mayoria automatica de seis sobre nueve de sus miem-
bros, atenuada a cinco en 1993. Aunque por malas razones, buenas
noticias, {...) Es irdnico, pero no casual, que los ministros del tribunal
gue asumen como deseos las drdenes del jefe supremo de la Nacidn
hayan sido los mas expeditivos en la resolucion del easo {...). La Jus-
ticia es asi, una vez més, espejo v escenario de las confrontaciones
politicas, algo usual desde que el menemismo la redujo a servidum-
bre, como una pieza més de su dispositivo de poder®,

La Corte sostuvo que el fallo de la Camara era arbitrario en tan-
to condend al procesado por el delito de injurias sobre la base de la
afirmacidn dogmatica de que aguel conocia el cardcter disvalioso
de la afirmacion que hacia y debia tener serias dudas sobre su ve-
racidad, lo que no se compadecia con las constancias de la causa; y
porque al soslayar los descargos del imputado invirtio la carga de
la prueba en su perjuicio, resolviendo la cuestion en Aagrante vio-
lacidn del principio de inocencia, al hacer redundar en su detri-
mento la fortuita arcunstancia de la desaparicion de la fuente pe-
rindistica.

Por lo demas, en el voto mayoritario se aprecia que, luego de
advertir que el recurrente postulaba la aplicacidn del criteric sen-
tado por la doctrina judicial norteamericana i re “New York Ti-
mes Co. vs. Sullivan” —con arreglo al cual la proteccién constitu-
cional se extiende a las expresiones inexactas o falsas cuando se re-
fieren a funcionarios pablicos respecto de temas de relevancia ins-

titucional, salvo que se probare que el periodista hubiera tenido
conciencia de la falsedad de la noticia—, advierte que

VERBITSKY, Horacio, Un munda sin periodistas. Buenos Aires: Planeta - Espejo
de la Argentina, 1997, pp. 190-191.

Fest & Prraas s 8-, 2007-2008 { 1S8N 1078180
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no fue otra la doctrina aplicada per el e gue como fundamento de su
decision, al sostener que se habia probado €l conocimiente de la fal-
sedad o inexactitud de la imputaddn por parte del autor del hecho, “y
la despreocupacion para indagar acerca de la falsedad, inexactitud o
veratidad de la manifestacidn pablica, cuando sin duda se disponia
de los medios para tal fin”, conclusitn que no aparece como resultan-
te de una interpretacién constitucional contraria a los derechos del re-
currente, ya que tratariase —al margen de los defectos de fundamen-
tacién que presenta el dedsorio— de un juido naturalmente vincula-
do-con los extremos facticos v probatorios de la causa,

d) “Ramos, Juan |. c. LE3 Radio Belgrano y otros”

En esta causa®, resuelta el 27 de diciembre de 1994, la Corte se ex-
pidié mayoritariamente por la viabilidad de dicha pauta jurispru-
dencial en un empalme con la doctrina “Campillay™ en cuanto a la
atribucién del contenido de la noticia agraviante a la fuente de la
cual provino, como forma de eximir al medio por la responsabili-
dad que pudiera correspenderle por su difusién®, al considerarla
el medio mds idéneo para alcanzar la mds amplia libertad de pren-
ga, entendiéndola aplicable al caso en que el actor, "en su cardcter
de 'funcionario que realizaba tareas de importancia’ en la Secreta-
ria de Energia {...), debe ser considerado (...) como un ‘funcionario
plblico’ cuyo honor merece una tutela menor que la que corres-
ponde a los “simples ciudadanos privados™. Afiade que, “[pler tal
razén, la responsabilidad del demandado en autos sflo podra fun-
darse en la acreditacién, por parte del actor, de que aquel actud
con conocimiento acerca de la falsedad de la informacidn o; al me-
nos, con total desprescupacion acerca de dicho extremo” (consids.

10 y 11 del voto mayoritario®).

7 Fallos, 319: 3428,
®  Sgbre el punto, ver GELLY, Maria Angélica. Op, cit, nota 1, pp. 295-300.
¥  Suscripto por los ministros Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano y Bossert,

fug & Prands n  38.33, 2007-2008 | 155N W02T-E060
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A su tumng, los ministros que formularon una disidencia con-
junta® rechazaron el agravio relativo a que el & guo se habla abste-
nido de aplicar la doctrina de la malicia real, indicando que aquel
no solo no habia inaplicado dicha doctrina, sino que “al valorar los
elementos probatorios obrantes en el sub judice considert que se
habian configurado los extremos que, con arreglo a la citada doe-
trina, permitian atribuir mesponsabilidad civil al demandado”
{consid. 8.%). De ello se deduce que los disidentes también se expi-
dieron en favor de la vigencia aplicativa de tal estandar, en sinto-
nia con el también disidente voto del doctor Vazquesz.

Sin embargo, en la misma causa ("Hamos™), el voto mayoritario
admite que con antericridad a su dictado, pero con posterioridad a
la expedicion del pronuncliamiento en la aludida causa “Costa”, el
eriterio de la malicia real fue adoptado por integrantes de la Corte
en diversos pronunciamientos, citando el voto de los doctores Fayt
v Barra en "Vago", la disidencia de los ministros Fayt, Barra y Ca-
vagna Martinez en “Abad"™; las disidencias de los doctores Fayt,
Petracchi y Barra en “Tavares, Flavio Aristides™, y de los minis-
tros Fayt y Boggiano en "Rodriguez, Horacio D, s/ art. 109 del Cé-
digo Penal™ (vid. consid. 9.7 in fine).

e) “"Menem, Amado C. c. La Yoz del Interior”

El actor (Amado Calixto Menem) interpuso demanda resarcitoria
contra el propietario del periddico Ls Voz del Interior, que habia
publicado una noticia difamatoria junto a la fotografia del deman-
dante, en la cual se le vinculaba con una mesa de dinero clandesti-
na, demostrindose en el proceso que el involucrado en tales
hechos era un homdnime.

- -

Se trata de los doctores Nazarena, Moling O'Conner y Lipez. A su tempa, of
ministra Vazques elabord una disidencia individual.

Fallira, 315 632, de 7 de abril de 1992

Fallos: 315: 1699, de 10 de agosto de 1992,

Causa B.52 XXV, de 30 de mayo de 1995,

ks at Praceis moe 18-10, 20072008 | [228 10078180
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En ambas instancias ordinarias la accion fue rechazada en apli-
cacidn de la teoria de la real malicia, por ser, el demandante, her-
mano del por entonces presidente argentino, lo que provood la ar-
Houlacion del recurso extraordinario federal, que fue declarado
procedente, revocéndose la sentencia impugnada.

Para asi decidir, la Corte Suprema, por mayoria® (el 5 de agosto
del 2003), entendid que el tribunal o quo se habla apartado de la
doctrina de la real malicia, puesto que aplico al actor —que no era
funcicnarie piblico ni figura pablica— un estandar de “proteccicn
atenuada” del honor, concebido solo para los casos en que tales
funcionarios o figuras publicos estén comprometidos en temas de
interés general {(consid. 7.7 de la mayoria), para lo cual reenvia a lo
decidido en las referidas causas “Triacca™ ¥y “Ramos”.

Previamente, y en cuanto a lo que aqui interesa para compulsar
la percepcidn de la Corte sobre la real malicia y el mantenimiento o
la modificacién del criterio al respecto, aquella puso de manifiesto
que en el mencionado caso “Ramos” habia ratificado la doctrina
que hubo expresado en el precedente “Costa”, “segin la cual para
obtener la reparacién pecuniaria por las publicaciones concernien-
tes al ejercicio de su ministerio, los funcionarios pliblicos deben
probar que la informacién fue efectuada a sabiendas de su false-
dad o con total despreccupacion acerca de tal circunstancia; en
cambio, basta la ‘negligencia precipitada’ o ‘simple culpa’ en la
propalacién de una noticia de cardcter difamatorio de un particu-
lar para generar la condigna responsabilidad de los medios de co-
municacién pertinente®™" {consid, 5.° de la mayoria).

W Eglfos, 326; 2491, Los posiclenamientos de los integrantes del Tribunal fueron
tag siguientes: la mocidn que guid e fallo fue firmada por los doctores Fayl,
Petracchi, Boggiano, Lopez y Vizquez, mientras que por sus volos se expidie-
ron individualments los ministros Bellusclo y Moling O/ Connor.

#  Alude a los consids. 9, 10 y sus citas de la citada sentenca recalda en “Ramuos™,
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Brevisimo resumen de la evolucidn de la doctrina de la malicia real
en la percepridn de la Corte Suprema

Telegrifica y casi rudimentariamente, puede describirse el devenir
de dicha doctrina, en el seno del Alto Tribunal, con las siguientes
pinceladas:

En “Costa” se aludid a la doctrina de la aciual matice, inoculada
al fallo de la Corte norteamericana en “Mew York Times va. Sulli-

i
i

Van

En "Vago” también se hizo referencia a la doctrina jurispruden-
cial norteamericana de la malicia real, pese a que no s2 la introdujo
como sustento de la decisidn adoptada.

En causas como la aludida “Abad” (disidencia de los doctores

Fayt, Barra y Cavagna Martinez), se hicieron extensivos los cdno-
nes de la achual malice a los procesos penales.

Finalmente, las sentencias que brindaron recepcitén definitiva a
la malitia real fueron las recaidas en los casos “Morales Sold” y
"Ramos”.

Para concluir este acercamiento, remitimos a Flores, quien ha
advertido que para la Corte Suprema no se aplica el estandar de
proteccion atenuada del honor (concebido solo para los casos en
que los funcicnarios y figuras piblicas estén comprometidos en
temas de interés general) cuando los actores son simples particula-
res, debiendo articularse en tales supuestos las reglas comunes de
la responsabilidad civil, segin las cuales basta probar la simple
culpa para comprometer la responsabilidad del drgano de prensa
{cf. lo resuelto en el nombrado caso “Menem®™ yen "D, C. ¢ Edito-
rial Jornada 5.A. y/u otro™*, de 14 de octubre del 2004)7.

3 F

Failos, 317: 4258.

FLORES, Oscar, Op. cit. ("Libertad de prensa y derechos personalizimes. ..,
- 320,
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4.6  Conflicko entre libertad de informaciin v derecho & la intimidad

de los menores

Tomaremos como caso testige la sentencia dictada por la Corte Su-
prema el 28 de agosto del 2007 in re “S., L. E. c. Diarlo ‘El Sol’ s/ dafios
¥ peruicios”.

Para cortextuar brevemente al lector, puede decirse que las instan-
cias inferiores habian condenado al diario EI Sel a reparar los perjui-
cios derivados de la difusién de situaciones relativas a la vida familiar,
sexual y afectiva de una persona menor de edad, lo que motivd el re-
curso extraordinario federal interpuesto por dicho medio de comuni-
cacidn, el que fue concedide, producto de lo cual el Maximo Tribunal
Federal confirmao el dictum resistido.

En tal decision®, se pronuncié nuevamente en tomo al conflicto
entre libertad de prensa y derecho a la intimidad de los menores,
dando continuidad a un criterio que privilegia los intereses de estos™,

Entre otros puntos de interés, la Corte Suprema sefiald que la doc-
trina “Campillay” no es aplicable cuando media una prohiblcion legal
de difusitn de noticias relativas a menores {(como la contenida en el
Decreto-ley 10.067/83 de la Provincia de Buenos Aires —que proscribe
difundir los nombre: de menores vinculados a causas judiciales—),

porque

si la finalidad tuitiva del legislador fue evitar [a publicidad de der-
tos hechos, en cuanto concerna a la persona del menor, mal podria
soslayarse esta prohibicién apelando al uso de un tiempo potencial

¥ Causa “5.1858.XL". La mocidn triunfante fue suscripta por los doctores Lo-
renzetti y Highton de Nolasco, afisdidndose las concurrencias conjunta de los
jueces Magueda y Zaffaroni, e individuales de los ministzos Fayt y Argibay.

W Cf "S5, V.o M, DA s/medidas precautorias”, de 3 de abril del 2001 {Fallas,
324: 975); *P. 1 G, ¥ otro ¢ Arte Radiotelevisive Argentino 5.A.% 17 de no-
viembre del 2003 {Causa T.E3BXXXVIFY ¥ “K.. LA y otro ¢, Santillan, Maria
Laura v otros & dafios y perjuicies”, de 31 de agosto del 2004 (Causa
“KLB22000VIT).

s ot Pracein e 5635, 20072008 [ 1350 S027-8160
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de verbo o citando expresamente la fuente de que emana la infor-
macion, aun cuando esta provenga de los magistrados que entendie-
ron en la causa judicial que invelucra al menor de edad, En tales su-
puestos, solo omitiendo la identificacion del menor —es decir, cum-
pliendo con la prescripeidn Jegal — se cumpliria con la proteceién de
su esfera de intimidad, frente a injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada (tonsid. 5.° del voto que guid el fallo).

A Juicio de Flores, en el caso que examinamos es posible afirmar
que el interés estatal apremisnte estaba claro y tenia incluso jerarquia
constitucional: se trata del estandar del interés superior del nifio, que
engloba su derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en gu vida privada, y a no ser convertido “en un objeto mediatico™ "™,
Afiade que,

en términos de ponderacion o balance de derechos, podria admi-
tirse que en este tpo de casos el interds estatal en preservar el
anonimate de los menores pesa mucho mas que la minima inter-
ferencia que pudiera ocasionar a la libertad de prensa la prohibi-
cién de publicar su nombre!.

47 Laderogacion del delito de desacato en Argentina como
cumplimiento de un compromise asumido internacionalmente,
¥ su impacto en la jurisprudencia interna

4.7.1 El antecedente que dio origen a la abrogacién de la fgura penal
de degacato

En fecha 5 de mayo de 1992, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, también Comisidn IDH) recibid una denuncia
contra la Repablica Argentina, formulada por el periodista Horacio
Verbitsky. Este fue condenade por el delito de desacato fart. 244 del

™ FLORES, (xcar, “Ejercicio del derecho a In informacitn respecio de manores
vinculados o causag judiciales”, Lo Lay, T. F. Buenos Afres; 2007, p. 458,
M [hid, p. 459,

b5 i Pramis n.= 38:38, MO07-2000 / 1558 1097-0162
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Codigo Penal} al supuestamente injuriar al doctor Augusto César Be-
Nuscio —entonces ministro de la Corte Suprema de Justicla de la Na-
cidn— eon la calificacion de "asqueroso”, en un articulo que el perio-
dista publicd el 6 de marzo de 1988 en el diario Pdgina 12, titulado
“Cleatrices de dos guerras”.

En el ambita de la Comisidn, se comenza a bosquejar un esquema
inicial de solucidn amistosa, cuyas pautas centrales, por entonces,
Erar:

» ¢l reclamante solicitaba que el Eslado argentine se comprometiera a
obtener la derogacidn del articulo 244 del Codigo Penal, es decir, la
figura penal del desacato; ademas, requeria que, una vez sancicnada
la nuewva ley derogatoria de la figura penal del desacato, se la aplica-
ra al caso que o afectaba, con la finalidad de revocar la sentencia y
cancelar todos sus efectos de acuerdo con el artizulo 2 del Codigo
Penal; e impetraba la justa reparacidn de los danos y penjuicios su-
fridos a causa de las acciones judiciales, hacendo renuncia expresa a
toda indemnizacidn por concepto de dano maoral; y

» las partes pretendian que en oportunidad de redactar el informe al
que se refiere ¢l artfculo 49 de la CADH, la Comisién se pronuncia-
ra sobre la compatibilidad o incompatibilidad con dicha conven-
cion de la figura penal de desacato, tal como se la contemplaba en
el Cadigo Penal argenting, incluyends epinion acerca de si los Es-
tados Partes en ese instrumento deblan compatibilizar su legisla-
cidn interna, conforme el articulo 2 de tal pacto.

Formalizado el respectivo acuerdo, la Comisién considerd cumpli-
dos los puntos previstos en el mismo, y estimd que poadia concluirse
la cuestiom con una solucion amistosa, pues:

s la Comisidn habia intervenido en funcién de lo dispuesto en el art.

48.1.. de la CADH;

s la figura de desacato fue derogada en Argentina por la Ley 24.198

{publicada el 3 de junio de 1993);

« se revocd la sentencia en contra del Sr. Verbitsky, cancelindose

todos sus efectos; y
e a mérito de la expresa renuncia efectuada por este altimo, la resti-

tucion por costas que inicialmente se pedia, no seria requerida,

jug & Frads me 30:08, 2007-20068 | 155N 1087-0168
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Por lo demas, y de acuerdo con el articulo 49 de la CADH, la Co-
mision analizd el contenido de dicha solucidn amistosa para asegurar
su coherencia con aquella, concluyendo que la derogacion de la figura
de desacato, en el contexto del caso, implicaba la conformidad del de-
recho argentino con la Convencidn, ya que eliminaba una base legal
para la restriccion gubermnamental del derecho de libre expresién con-
sagrado en dicho pacto.

Finalmente, debe expresarse que en el informe N.* 22/%, caso
11.012, Argentina, solucidn amistosa, de 20 de septiembre de 1994, Ia
Comision dio por culminado tal procese de resolucién amistosa v re-
conocid que este habia concluido a entera satisfaccion de las partes y
de la Comision, habiéndose dado cumplimiento a los articulos 48.b, y
489 de la CADH, y 48 del Reglamento de la Comisidn.

472  El caso “Bonafini, Hebe Maria Pastor 8/ injurias”

Para comprobar que la cuestion de la derogacion del desacato no
quedo solo en el marco tedrico, sino que tuvo aplicacién concreta
(principiando con el propio “Caso Verbitsky”, como acabamas de ver),
aludiremos sumariamente a la causa anunciada en el epigrafe, para
visualizar como aguella abrogacion operd en la préctica, generando
varias vicisitudes en las instancias de mérito, que en definitiva consti-
tuyen la parte mas jugosa para el andlisis, pues se produjeron mar-
chas y contramarchas a causa de la derogacion del delito de desacato,
ya que la Corte Federal se limitd a declarar prescripta la accién,

Cabe rememorar que Ia causa e inicié mediante la querella instau-
rada el 11 de abril de 1991 por la posible comisién del delito de de-
sacato, configurado por las expresiones vertidas por Maria Hebe Pas-
tor de Bonafini en una entrevista periodistica que fue transmitida por
Telemadrid el 21 de enero de 1991, en la cual habria vertido conceptos

presuntamente lesivos para la dignidad v el decoro del ex presidents
argentino Carlos Sadil Menem

Con motivo de la derogacion del delito de desacato, el apoderado
del querellante solicitd que la acusacién fuese por el delito de injurias,
peticién que fue rechazada por el juez de primera instancia, quicn so-

breseyd a la imputada en orden al delito por el que inicialmente habia
sido acusada.

I3t Prands n* 38-39, DOOT-2008 J 135N H027-0188



Tungioras anse o libadad da indsimacide o i deveshos & 1 hones § 2 & vida priveda 221

A su tiempo, la alzada revocd dicha decision y dispuso que el juez
de grado prosiguiera el tramite del proceso bajo las reglas de los jui-
cios sspeciales —calumnias e injurias—, ante lo cual, al replicar &l
traslado de la acusackon, la querellada planted la excepcion de [alta de
furisdiceion, que fue rechazada en primera instancia.

Durante el trimite del recurso de apelacion, la alzada hizo lugar e
un plantec de prescripridn de la accidn penal introducids por la de-
fensa al expresar agravios, decision que fue revocada por la Corte Su-
prema mediante la sentencia de 26 de agosto del 2003,

Fue asi como, radicado el expediente ante la Sala IT de la Cimara Fe-
deral, este tribunal resolvid anular todo lo actuado a partir de la decisién
gue habia dispuesto proseguir el trdmite de la causa bajo las reglas pre-
vistas para Ins juicios especiales, con fundamento en que se habia confi-
gurado una violacién a la garanta constitucional contra la doble perse-
cucién penal, y ademés sobreseyd definitivamente en la cousa a la quere-
llada. Contra tal decision, el apoderado del querellante Carlos Sadl Me-
nern interpuso el recureo extraordinaric, que fue concedido,

Finalmente, en resolucidn emitida por mayoria el 10 de abril del
2007% —y como anuncidbamos—, el Alto Tribunal zanjé la cuestion
declarando extinguida por prescripeidn la accidn penal, pues conside-
ré que habia transcurride el plazo del articulo 62 del Cédige Penal
{dos afivs) v que no hablan mediado las causales de suspension o in-
terrupcion que establece el articulo 67, 4.° parr, del Codigo Penal, se-
griin la reforma introducida por la Ley 25.9900%,

@ Causa B.1126.XL. Los alineamientos en el Teibunal fueron los siguientes: la
mayaria queds articulada con bos doctores Lorenzett, Highton de Nolasco,
Maqueda y Zaffaroni. Concurrentemente se expidieron los minstros Fayt, Pe-
tracchl ¥ Argibay,

B Publicada el 11 de enero del 2005,
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5. Digresion sobre ciertas cuestiones actuales en materia
de libertad de expresion en Argentina

51 Aclaracidn inicial

Aun cuando no en conexidn especifica con el tema central de este én-
sayo, consideramos ineludible efectuar siquiera una breve aproxima-
¢idn a ciertas cuestiones de gran importancia ¥ actualidad, directa-
mente vinculadas con la libertad de expresion en nuestro pais.

En ese sentido, abordaremos un fallo reciente de la Corte Suprema,
que posee importancia angular en cuanto a la percepeidn que el Ma-
ximo Tribunial exhibe actualmente respecto de la libertad de expresion
y una de sus facetas sustanciales; el manejo que el Estado debe hacer
de la pauta publicitaria oficial. Realizaremos alguna referencia a otros
asuntos puntuales y conflictivos: en primer lugar, la omision de dic-
tado de una ley general de acceso a la informacidn piblica; en segun-
do hugar, la importancia de debatir profunda y seriamente el conteni-
de de una nueva Ley de Radiodifusion, para evitar intentos mera-
mente gatopardistas. Por Gltimo, lamaremos la atencion acerca de
algunas actitudes de intolerancia contra la prensa, por parte del go-
bierno nacienal, y sobre la reciente iniciativa de reimpulsar ¢l Obser-
vatorio de Medics contra la Discriminacitn,

5.2 La Corte Suprema y un fallo institucional que marco
limites al manejo discrecional de la publicidad del
Estado como instrumento de presion sobre la prensa

El precedente en cuestidn es "Editorial Rio Negro 5.A. ¢/ Provinda del
Neuquén s/ accion de amparo™'™, de 5 de septiembre del 2007, 5in
duda, posee gran magnitud institucional, ¥y aunque no se refirid ex-
presamente al Estado nacional, sino a uno provincial, fijé una posi-
cion jurisdiccional que, claramente, tiene efectos exdgenos.

M Canaga "E. 1000000,
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Fue resuelto en competencia originaria de la Corte Suprema, para
preservar la libertad de expresion, reiterar su enorme trascendencia en
una nacion democratica y republicana, y penetrar en el sensible tema
del manejo de la publicidad oficial por el Estado. De hecha, el decisario
le valid al Alto Tribunal obtener el “Gran Premio Chapultepec”, la
maxima distincion internacional en materia de libertad de prensa, que
entrega anualmente la Sociedad Interamnericana de Prensa (3™,

La demanda (accion de amparg) se sustentaba en la disminucion y
posterior cesacidn de publicidad oficial en el diario Kio Negro por parte
del gobiemo de la provincia del Neuguén, La accionante atribuia tal
actitud gubernamental (catalogada de “discriminatoria™) a gue, en di-
ciembre del 2002, el diario difundié la denuncia que el dia 7 de ese mes
y ese afio un diputado de dicha provincia habia efectuado, en el sentido
de que el vicepresidente primero de la Legislatura local le habria ofre-
cido un crédito por $640.000 de una entidad local a fin de que diera
quérum para permitir el tratamiento de las temas propuestas por el
gobernador para cubrir las vacantes judiciales, que existian en el Supe-
rior Tribunal de Justicia local, “con abogados de su confianza”.

En este breve repaso no podemos ahondar en la cuestion, por lo que
simplemente bosquejaremes de manera esquematica algunos puntos
que hacen al patrén elaborado por la mayoria®® del Tribunal {consid.
11), que eoncluyd: a) que medid supresion y reduccion sustancial de la
publicidad oficial al diario demandante; b) que no hubo motivos razo-
nables para ello, dejéndose sentado que la existenda de aquellos debe

5 Debe recordarse que el "Gran Premio Chapultepec” fue creado por la SIF pare
reconocer los esfuerzos individuales o de entidades no necesarizmente vinculados
con los medios de prensa, por su contribucién a la promocidn, el desarrollo, Ta
consolidackin y Ia defensa de los principios de la libertad de prensa contenidas en
la Declasacién de Chapultepec, adoptada por la Conferencia Hemisférica sobre
Libertad de Expresitn, celebrada en Mésco, D.F, el 11 de marzo de 1554,

% Conformaron la mayoria los doctores Lorenzett, Highton de Nolasco y Zaffa-
rond, votando concurrentemente con ellos el ministro Fayt. Por su parte, las
disidencias comespondiersn en forma individual al dector Maqueda, y con-
junta, a los ministros Petracchi y Argibay.
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ser probada por el Estado; ¢) que se configurd un ejerdicio irrazonable
de facultades discrecionales; v d) que si bien no puede afirmarse la exis-
tencia de un derecho de los medios a recibir una determinada cantidad
de publicidad oficial, si existe un derecho contra la asignacién arbitraria
o la viclacidn indirecta de la libertad de prensa por medios econdmicos.

Con relacidn a esto Gltimo, la Corte argumentd gue el Estado pue-
de dar o no dar publicidad oficial, pero, si decide hacerlo, debe cum-
plir dos requisitos constitucionales: a) no puede manipularla, dandola
vy retirandola a algunos medios sobre la base de eriterios discriminato-
rios; y b) no puede utilizarla como un modo indirecto de afectar la
libertad de expresion (id. consid ).

Por lo demas, confirmd que es un deber de los tribunales proteger
los medios a fin de permitir un debate plural sobre los asuntos pabli-
c0s, presupuesto esencial para el goblerno democerdtico (consid. 10 de
la mocion mayoritaria). También se remitié a ciertas pautas sentadas
por la Corte IDH en la OC-5/85 sobre “La colegiacidn obligatoria de
periodistas™™ y en las sentencias recaidas en los casos “La Ultima
Tentaciom de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”®, “Iycher
Bromstein vs. Pert"'® y “Herrera Ulloa vs, Costa Rica®™, para con-
cluir reafirmando que la libertad de expresiém tiene una dimensicn
individual y otra social, ¥ que dicha libertad requiere, por un lade,
que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento —y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo—, pero implica también, por otro lade, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del
pensamiento ajeno {id. consid.).

En sintesis, admitid la demanda y condend a la provincia del Neu-
quén a que las futuras publicaciones sean adjudicadas con un criterio
compatible con las razones expuestas, no obstante lo cual, entendid

' Corte IDH, OC-5/85, cit. pérr. 69.
¥ CiL, parr. 65,
¥ Cit, pérr. 149,
0 Cit,, parr. 108,
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que las modalidades de ejecucidn deberian diferir necesariamente de
las usuales, por lo que en funcidn de tales condiciones requirio a la
demandada la presentacitn, en un plazo de treinta dias, de un es-
quema de distribucién de publicidad, respetuoso de los términos y
principios que informan la decisién que el Tribunal adopto.

53 De ciertas asignaturas pendientes y cuestiones conflictivas

Como todo debe ser dicho, eabe observar que en materia de libertad
de expresion e informacitn subsisten en nuestro pais algunas asigna-
turas pendientes y ciertas actitudes gubernamentales polémicas, que
procuraremos describir esquemdticamente en las lineas que siguen.

5.3.1 Sobre la frustrada saneidn de la
Ley de Acceso a la Informacién Pablica

En este 4mbito se impone superar debates estériles y, si existe verda-
dera voluntad politica, debe finalmente dictarse una ley de acceso a la
informacién pliblica (existen en la actualidad varios proyectos que
circulan en el Congreso de la Nacidn), en la que el ciudadanc no que-
de entrampado en la obligacién de demostrar un interés directo para
su obtencién o una afectacién personal para pretender tal acceso in-
farmativo, ni deba abonar arancelamiento alguno, ademds de que las
excepciones al ejercicio de tal derecho (por ejemploa, frente a informa-
cién clasificada como secreta, reservada o confidencial) deben ser ra-
zonables, de interpretacion restrictiva, estar taxativamente descriptas
y responder s6lo a las razones permitidas por la CADH, topicos que
han venido obstaculizande la sancion de la norma.

No es esta la ocasién propicia para explayarnos sobre el punto, pe-
ro es imperioso recordar, al menos, que la propia Corte IDH ha de-
terminado, sin ambages, en el "Caso Claude Reyes y otros vs. Chi-
le* ™, que el articulo 13 de la Convencian,

1l Carte I0H, “Caso Claude Reyes y otros vs, Chile”, sentencia de fonde, repara-
ciones y costas, 19 de septiembre del 2006, serie C, N.% 151, pirr, 77.
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al estipular expresamente log derechos a “buscar™ y a “redbir” “in-
formaciones™, protege of derecho que tiene todn persone a solicitar el roce-
so & I mforimacidn baje of control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencign, Consecuentemente,
dicho articulo amrpera ¢l devecho de lns personns @ recibir dicha inforeen-
cign y In obligacitn positiva del Estado de suministraria, de forma tal gue la
persona pueda tenor aocese @ conoecer esa informacidn ¢ reciba wnn respues-
ta fundamentada cuanda por algin motive permitide per la Convemcidn el

Estado puedn limitar el acceso a lo misma para el caso comerefo.., (énfasis
anadido).

Por lo demas, tampoco cabe perder de vista que el Estado debe
cumplir las cbligaciones generales de respetar y garantizar los dere-
chos y libertades consagrados en la CADH y de adoptar disposiciones

de derecho interno establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho ins-
trumento intermacional.

%32 Ladiscusion sobre la necesidad de implementar una nueva ley de
radiodifusiin

Con mayor o menor intensidad, frecuentemente reaparece en las discu-

siones sobre los medios de comunicacion la necesidad de debatir y san-

cionar una nueva ley de radiodifusidn. Incluso, es muy comiin escu-
char o leer que tal omisidn representa una “denda de la democracia®,

Sucede que la normativa vigente —que, sunque con medificacio-
nes, en realidad tiene mas de 28 afios— fue dictada durante la tltima

dictadura militar; concretamente, bajo la gestion de Jorge Rafael Vide-

la. Se trata de la Ley 22.285, promulgada el 15 de septiembre de 19680 y
publicada el 19 de septiembre del mismo afio.

Uno de los principales reclamos es que la nueva preceptiva por san-
conarse, garantice efectivamente el pluralismo informative y cultural.

Incluse, durante su actual gestion, la presidenta Cristina Femdndesz
de Kirchner, en abril del 2008, ha verbalizado su voluntad de “avanzar
sobre una mueva ley para desconcentrar el mercado®, lo que, SEEUN UNA
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nota periodistica, significaria desconcentrar [n concentracidn de medios que el
ex presidente Néstor Kirchner consolidd durante su gestion al prorrogar
las licencias a todos los canales abiertos v radios del pais y aprobar la
fusitn, en el mercado, de la television por cable™,

Sea como fuera, no todos los sectores interesados se muestran de
acuerdo en: la implementacidn de la nueva normativa y tampoco coin-
ciden en el contenido y los alcances que esta, de sancionarse, deberia
tener. Incluso, algunos desconfian de la intencionalidad oficial que
podria esconderse tras el reciente relanzamiento del anuncio del de-
bate sobre el tema, y advierten que seria

bueno que la ley de radiodifusion sea analizada abierta y profun-
damente, para descartar cualquier intencionalidad politica detras de
este debate, instalado curiosamente por el goblernc en su peor mo-
mento de credibilidad ante la opinién plblica y en medio de una
rispida discusion con algunos medios de prensa, & cuyos responsa-
bles la Presidenta de la Nacidn acusd no hace mucho de golpistas,
pretendiendo equiparar €| derecho a disentir con operatives deses-
tabilizadores'®,

Naturalmente, el debate sigue abierto y los perfiles de la nueva le-
gisiacin deben ser debatidos seria y profundamente y elevarse por
sobre mercs intereses sectoriales o coyunturales. En cualquier caso, por
el bien de todos, y coma s trata de una cuestion de alta sengibilidad en
tanto invelucra el despliegue de derechos humanos y la pervivencia
saludable de una sociedad democritica, debe evitarse cualquier ten-
dendia gatopardista, que cambie todo para que todo continde igual.

HE CF, REINGISO, Susana v Alejandro DE LAZARD, "La madie de todas los batallas
es una nueva ley de radiodifusién”. Entrevista con el interventor en el Comder.
Lt Waciin, Buenos Atres, 13 de abril del 2008 (publicado en edicidn impresa, sec-
citn Cultura, p. 1, y censultado para este trabajo en LANACION. com].

U3 CF, “La fatura ley de radiodifusién”, Le Necidn. Buenos Aires, 3 de mayo del
2008 {publicado en edicién impress, Opinidn, p. 30, y consultado para este en-
sayo en LAMACIOMN. com).
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A su hurno, en lo tocante a la labor de la Corte Suprema de Justicia,
merece resaltarse el fallo dictado in re * Asociacidn Mutual Carlos Mu-
jica ¢/ Estade Nacional (Poder Ejecutivo Nacional - Comité Federal de
Radiodifusién [Comfer]) s/ amparo”', de 1 de septiembre del 2003.
Puede decirse, condensadamente —y en cuanto a lo que aqui inte-
resa—, que por mayoria®® declard la inconstitucionalidad del enton-
ces vigente articulo 45 de la Ley 22.285 y de las normas dictadas en su
consecuencia, en cuanto impedian que la demandante (ttlar de la
radio La Ranchade, de la ciudad de Cordoba) participara en concursos
para la obtencion de una licencia por no constituirse en una sociedad
comereial, y resultaban violatorias de los articulos 14, 16, 25 ¥ 75, inci=
5023, de la CN (libertad de expresitn, derechos de asociarse ¥ de ejer-
ver industria licita, y principio de igualdad), y del articulo 13 de la
CADH (libertad de expresidn) [ef. consid. 18], El punto en discusion
consistia, precisamente, en determinar si resultaba compatible con la
Constitucién y la CADH el marco normativo que imponia necesaria-
mente —para poder concursar a fin de ser prestadora legalmente au-
torizada de una estacién de radiodifusion sonora con modulacidn de
frecuencia—: ser persona fisica o sociedad comercial, legalments
constituida, lo que excluia a las sociedades civiles, tooperativas y aso-
ciaciones mutuales sin fines de huero (consid, 7)1,

Cabe destacar que, posteriormente, el Congreso de [a Nacidn dictd
la Ley 26.053', cuyo articulo 1 sustituyd el polémico texto del articu-
1o 45 de la Ley 22.285, estableciendo (luego de pautar que Jas licendias
se adjudicardn a una persona fisica o juridica regpularmente constitui-
da en el pais v que, cuando el solicitante sea una persona juridica en

"M Fllos, 326: 3142

"' La posicion tdunfante fue sostenida por los ministros Fayt, Belluscio, Petrac-
chi, Bogglano, Lipes, Vizquez y Magueda; mientras fque la eolitaria disiden-
cia correspondid al docior Mollné O'Connr.

Con remisicn a los argumentes de * Asociacion Mutual Carlos BMujica”, el B de
septiembre del 2003 el Alte Tribunal s expidié de la misma manera en “Co-
operativa de Servicios Plblicos v Soclales de Villa Santa Rosa o Estado Na-
cional s/ Accion declarativa de certeza”,

17 Publicada el 15 de septiembre del 2005.

s
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formacidn, tal adjudicacién se condicionara a su constitucion regular)
gue “[l]as personas fisicas, las personas juridicas en lo pertinente, los
integrantes de log drganocs de administracion y fiscalizacion de las
personas juridicas no comerciales o sin fines de lucro, y las perscnas
fisicas en cuanto integrantes de las personas juridicas comerciales,
deberdn reunir al momento de su presentacion al proceso de adjudi-
cacién de la licencia y mantener durante su vigencia” los requisitos
que la clausula en cuestidn se encarga de individualizar.

5.3.3 Entomo a algunas actitudes intolerantes hacia la prensa y
a las opiniones divididas que generd el relanzamiento del
Obaervatorio de Medios contra la Discriminacion

El grave conflicto que azotd al pais, fundamentalmente en marza del
afio en curso, por ¢l reclamo de los productores ante la imposicion de
“retenciones” ¥ mdviles a las ganancias por exportaciones agropedua-
rias {que amenaza generar nuevos capitulos de la confrontacidn) y el
manejo informativo que del mismo hicieron algunos medios de co-
municacién, provocaron cuestionamientos y otras actitudes tefiidas
de intolerancia, por parte del gobierne, hacia aquellos.

Inclusg, levaron a una reaccion descomedida y despropordonada
de la sefiora Presidenta de la Wacidn hecia una emblematica figura,
Hermenegildo Sdbat (artista plasticn, periodista y gran exponente del
caricaturismo politico), quien habfa realizado una {lustracion de aquella
v que no parecia suponer un “mensaje cuasimafiosa” —como lo catalo-

Y Para algunos sutores, la denominacién “retenciones” s impropid, pues an
realidad son un derecho de exportacidn ad valorem al aplicar una alicwotba pro-
poreional al denominadn “valor impenible” de la exportaciin definitiva de la
mercaderia [cf. SAENE VALIENTE, Santisgo A, en LASCANG, Marcelo R
{dir.). "Retenciones a las exportaciones de productos primarios ¥ sus deriva-
dog”. La Ley, suplemento sspecial "Retenciones & las exportaciones’, Buenos
Aires, abril del 2008, p. K1}
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g0 la Primera Mandataria'’?—, gino, én todo caso —y como deslizd Jac-
quelin—, “sélo le estaba dando un buen consejo”, al ser, sin duda, “uno
de los mas fieles intérpretes de los sentimientos de la sociedad argenti-
na" g, como estimd el dibujante Mik —quien considerd que la presi-
denta habia caido en un error de Interpretacidn—: “El sentido del dibu-
jo de 3abat, en el que aparecia el rostro de Cristina con una venda en la
boca y el perfil de Néstor Kirchner al costado, no @8 que ella deba callar,
sino que cuando eila habla, en realidad, habla su marida™*,

En rigor, solo quedd al desnude la reiteracion de algunas conduc-
tas para con ciertos sectores de la prensa, que va se habian configura-
do durante la presidencia de Néstor Kirchner, quien no disimulaba su
disgusto y exteriorizaba su intolerancia hacia los medios de comuni-
cacion y periodistas que criticaban su gestién de gobierno'2.

Pese a los episodios friccionales entre gobiemo y prensa {cuestiona-
bles porgue denotan una “crispacién® oficial inconsistente con la impor-

9 Compulsar, v.g. "Cristina se enojé con un dibujo de Sabat”. Clarin, Buenos Al-
res, 2 de abril del 2008 (articlo consultads én wwnw,darin.comy/diario/ 2008/
D402 /el pais/p-15641954. him). La nota comienza de la siguiente manera: "Li pre-
sidemtn Cristima Xirchmer molnid @ curstipnar @ Ja premsn en su discurse de ayer en
Flaza de Mayo y, concretamente, le apuntd a una lustracion del periodista y ar-
tista plistico Hermenegildo Sabat que Clarin publicd en su edicidn de ayer. Cris-
tina calificd el dibujo de Sibat de ‘mensaje cuasimafioss™ (énfasis agregado).

1 JACQUELIM, Claudio A "Un tnbunal disfrazado de observatorio”, La Nacidi,
suplements ‘Enfoques’. Buenos Aires, 13 de abell del 2008, p, 2.

1 CF “Undnime rechazo a las eriticas de la Presidenta a Sdbat”. Lo Mecidn.
Busnos Aires, 3 de abel del 2008 (nota corsultada en www lanacisn.com.ar/
pediticainota.aspTnota_id=1000908).

'% Ver, por ejemplo, la declaraciin de ADEPA, de 2 de ochubre del 2006, en la que
—enire oiros puntos— “pide prudencia al presidente de la Macién® ante hechas
que “lastiman el libre ejerccio del periodismo en ln Argentina. El sefialamiento
publico dol periodista [oaquin Merales Sali por parte del presidente de T Madidn,
[, Mibstenr Kirchnes, asi eome la errinea stribucén a su persona de un texto pe-
rodistion supuestamente escrito en 1978, son {..) acciones que ¢ alsan de bos
buanios hibikos de solerancia y disenso civilizado que cactedzan & las democra-
EB modemas” {ver su texto en www.adepaorgariibertaddeprensa/del-02-10-

asp).
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tancia del rol de la prensa en la sociedad democrética), no seria justo lle-
gar a un diagnostico situadional que lleve a pensar que en muestro pais
no estd garantizada la libertad de expresion. Esta existe, estd asegurada y
la Corte Suprema da sefiales de estar consustanciada con la mision de
resguardaria, 1o que no impide denunciar las vicisitudes y avatares gue
—como los anunciados— eén ocasiones enturbian su ejercicio,

Antes de dar paso a las apreciaciones finales de este trabajo, puede
todavia colacionarse otro elemento que genero polémica en la prensa.
Se teata del reciente relanzamiento del Observatorio de Diserimina-
cion en los Medios™, que componen el Instituto contra la Discrimina-
cidn y la Xenofobia (INADI), el Consejo de la Mujer y el Comfer, que
en su momento fue creado por decreto en el marce del Plan Nacional
contra la Discriminacidn. Lea Presidenta de la Nacion se reunid a co-
mienzos de abril con las autoridades de la Facultad de Ciencias Socia-
les de la Universidad de Buenos Aires (UBA), quicnes le presentaron
un informe sobre ciertas expresiones discriminatorias que se lanzaron
desde algunos medios de comunicacion durante el aludido conflicto
con ¢l campo. En ese encuentro, instruyd a los organismos que inte-
gran el Observatorio a que sumen al mismo a las facultades de cien-
cias sociales de las universidades nacionales, “para construir un relato
de los hechos que garantice la pluralidad de opiniones”.

Las opiniones en tomo al Observatorio estin divididas. Para algu-
nos, puede resultar un organismo destinade a mejorar la comunica-
ciéin'®; para otros, ello no es asi. Basta, para constatarlo, leer a solicita-
da —ttulada “El rol de los medios” —, que el 8 de abril dal corriente
afin publicd en Jos diarios del pals la Asociacién de Entidades Periodis-
ticas Argentinas (ADEPA), en la que sostuvo que, al reflotar el Obser-

2 Ver, por ejemplo, ademds de la solicitada de ADEPA 2 la que e hara referen-
cia en el texcto, JACQUELIM, Claudio A, idem.

4 Yer la referencia al tema en el comentario de SCHETTINL Adriana. “Desbro-
zar el universe mediitico”, Revista Noticios de lo semind, Perfil. Buencs Alres,

10 de maryo del 2008, p. 22
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vatorio, €l gobiemo nacional pretende “enmascarar su objetivo de con-
trolar al periodismo para adocenario™=.

6.

Epilogo

Como es de suponer, las anctadiones precedentes no agotan todos los
aspectos de la delicada cuestidn en torno a la cual gira el presente tra-
bajo. Como fuera, del itinerario panordmico emprendido puede ex-
traerse el siguiente esquema de observaciones finales, que vienen a
afadirse a apredaciones conclusivas ya intercaladas en otros tramos
de esta contribucién:

1.

Sin libertad de expresitn, informacién y/o prensa no hay libertad
posible; empero, la exigencia de responsabilidad estd unida a aquel
presupuesto basico de libertad. La prédica se entiende a partir de
concebir a la responsabilidad como la contracara de tales libertades,
tornandose, aquella, operativa por la propia repercusidn piblica
gue la informacién genera'®®,

Es insoslayable tomar en consideracion la doble dimension de la
libertad de expresion: individual y social, como postula la Corte
1DH; dimensiones que adquieren igual importancia v deben ser
garantizadas plenamente en forma simultidnea para dar efectividad
al derecho consagrado en el articulo 13 de la CADH.

Nada se descubre al recordar que existe intima vinculacién entre
las libertades de expresion e informacion y la democracia, pues
aquellas asumen sustancial importancia para la efectiva existencia
de una sociedad democrdtica y para la configuracién y saludable
vigenria de una opinidn piblica abierta, tolerante y pluralista, de-
biendo evitarse o combatirse cualquier tipo de censura previa o de
interferencia o presidn directa o indirecta que las afecte.

Al respecto, puede compulsarse, v.g. "ADEPA: ‘El Gobiemno quiere controlar
al periodismo™. Buencs Aires; B de abeil del 2008 (nota consultads en
www.perfil.com/cantenidos 2008/04/08/noticia_0001 him).

™ CE BEL MALLEN, lgnacio; CORREDOIRA Y ALFONSO, Loreto y Pilar COU-

SIDO. Deerecha de la informacidn, Tomo L Madrid: Colex, 1992, p, 201.
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4 En la doctrina de la Corte Suprema, las interferencias y tensiones
entre la libertad de infarmacidn, por una parte, y los derechos a la
honra y la vida privada, por otra, no pueden ser resueltas ¢ priori e
in abstracto, desechindose, por ende, cualquier solucion que so-
ponga de antemana un orden prelative entre ellos.

En consecuencia, en este territorio de tension gana en utilidad
la téenica de la ponderacién —asociada al juicio de razonabilidad v,
particularmente, al principio de proporcionalidad— como herra-
mienta apropiada para formular un “enunciado de preferencia
condicionada”'¥ que brinde una jerarquia axiolagica movil, ttil
para el caso concretn, pero que no impide una respuesta diferente
en otro supuesho.

De hecho, en una recentisima sentencla internacional gue invo-
lucra a muestro pafs y que abordd una cuestidn en la que subyacia
un conflicto entre el derecho a la libertad de expresion en temas de
interss priblico v la prateccién de la honra de los funcionarios prii-
blicos, la Corte IDH ha sostenido que

.. lanto la libertad de expresién como el derecho a la honra, acogi-
dos por la Convencién, revisten suma importancia, Es necesario ga-
rantizar el efercicio de ambos. En este sentido, la prevalescie de algurio
en determinade caso dependerd de la ponderacidn que se huga a lravés de
wn juicio de propercionalidad. La solucion del conflicto que se presenta
entre ciertos derechos requiere el examen de cada caso, conforme a
sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia € In-
lensidad de Ios elementos en que se sustenta dicho juido [parr. 51
—enfasis afadido—]"2%

1 PRIETC SANCHIS, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”.
Mepconshitucionalfampfs). Op. cit, p. 141

@ Copte IDH, “Caso Kimel v. Argentina”, sentencia de fonds, reparaciones y
costas, 2 de rrayo dal 2008, serla O, M7 1F7
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Tal como puede leerse en e parr. 2 de la sentencia, |a base fictica de la cues-
tidn fue resumida por la Corte IDH de la siguiente maners: "Segin la deman-
da de la Comislén, el sefior Eduardo Gabriel Kimel es un‘conocide periodista,
escritor e investigador histdrico’, quien habria publicado varios libros relacio-
nados con la historla politica argentina, entre ellos ‘La masacre de San Patri-
cief, en el que expuso el resultado de sw investigackin sobre el asesinato de
cinco religiosos, El libro criticd la actuacién de las autoridades encargadas de
la investigacidn de loa homicidios, entoe ellas un juez. Conforme a lo expuesto
por la Comisidn, el 28 de octubre de 1991 el Juez mencionado por el sefior
Kimel promovit una querella criminal en su contra por el delite de calumnia,
sefialando que 'si Bien |a imputacidn deshonrosa hecha a un Magistrado con
maotive u ocasion del ejercdcio de sus funcones constituiria desacato en los
térmimos del artficulo] 244 del Codigo de Fondo, hoy derogado, la especifica
imputacion die un delite de accidn pablica configura siempre calumnia’, Lue-
go de concluido el proceso penal, el sefior Kimel fue condenado por la Sala IV
de la Cémara de Apelacones a un afo de prisién y multa de veinte mil pesos
por ¢l delito de calumnia®.

En ¢l pronunciamients que resefiamos, la Corte TDH acepld ol reconocimiento
de responsabilidad intemacional efectuado por el Estade y manifesto que
existid violacidn del derecho a la libertad de expresidn, consagrado en el art,
131 v 13.2 de la CADH, en relacidn con las obligaciones generales estableci-
das en los arts 1.1 y 2 de dicho tratado, en perjuicio del sefior Eduardo Bimel;
aceptd igualmente el reconocimiento de responsobilidad Internacional efec-
tuade por el Estedo ¥ manifestd que existié violaddn al derecho a ser oido
dentmo de un plazo razenable, consagrado en el arl §.1 de la CADH, en rela-
citn com la obligacion general establecida en el ast. 1.1, ibdd.; y juzgd que el Es-
tado viold el principic de legalidad consagrado en el art, 9 de Ia Convencidm,
en relacidn con los arts, 1.1 ¥ 2 de la misma.

Asimismao, decldid que el Estado debia: realizar los pagos de las cantidades
establecidas en la sentencla por concepto de dafio material, inmaterial ¥ rein-
egro de costas v gastos dentro del plazo de un afho a partir de la notificacién
del pronmunciamiento; dejar gin efecto la condena penal impoesta al sefior Ki-
miel ¥ todas [as conssouencias que de ells se deriven, en el plazs de seds meses
g partir de la notificacion de la resolucidn; eliminar inmadiatamente el nom-
bre del gefior Kimel de los registros pablices en bos que aparezea con antecs-
dentes penales relacionados con el caso; realizar, a indo de medida de satis-
faccidn, la publicacidn del capitulo ¥1 de la sentencia en el Diario Oficlal ¥ en
atrg diario de a.m.pll.n crctilacldn nactonal, por wna sola VEE; realizar un acto
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5. El Miximo Tribunal argentino ha venido perfilando algunos estdn-
dares que demarcan la trayectoria de su percepcitn sobre el tema
central de este ensayo, como €l trazado primigeniamente en “Pon-
zetti de Balbin” para fijar los limites de la libertad de informacidn en
relacidn directa con ¢l derecho a la privaddad o intimidad.

¥, paralelamente, ha moldeado o adaptado algunas “doctrinas
constitucionales”, como las pautes de “Campillay”, que, no sin afi-
namientos ulteriores, han dado cuerpo a una regla de exclusion de
responsabilidad del medio de prensa, cumplidas ciertas premisas;
o ha aplicado la malicia real a los procesos civiles y penales como
reflejo de la existencia de una menor coberfura protectiva de los
funcionarios publicos frente a la prensa, o de la sujecicn de estos a
un mayor escrutinio por parte de la sociedad (incluso empalman-
do tal estdndar con los postulados de “Campillay™); tema, el de la
actual malice, que excede el de una mera discusidn sobre los cano-
nes de la responsabilidad'™.

Sin embargo, no parece futil reiterar la tencdlencia patentizada en
algunos decisarios del Tribunal, de multiplicar sus fundamentos
en proporcién directa a los miembros votantes, es decir, a recaer en
una fragmentacidn o atomizacion argumentales.

Como premisa genérica (es decir, no solo en referencia especifi-
ca al punto central sobre el que gira este trabajo), y en aras de pre-
servar la seguridad juridica y la predictibilidad de sus decisorios,
seria aconsejable que los jueces de la Corte se esforzaran al mioi-
mo para lograr ciertos niveles minimos de consenso, empleando

piiblico de reconocimiento de su respensabilidad, dentro del plazo de seis
meses a partir de la notficacion de la resolucién; adecuar en un plaze razona-
lrle su derecho interno a la CADH, de tal forma que las imprecisiones recono-
cidas (en punto a la defickente regulacién penal de la malesia) se corrijan para
satisfacer los requerimientos de seguridad juridica v, consecueniements, no
afecten el ejercicio del devecho a la libertad de expresidn.

% Come mutatis mutandis advierten BIANCHI, Enrique T. y Hernén V. GULL-

CO. Op. cit., p. 842,
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imstrurmnentos argumentativos comunes que permitan conocer niti-
damente cudl es el eriterio undnime o mayoritario concreto del
cuerpo, al menos en pronuncamientos que sienten doctrina, diri-
man casos dificiles, aborden cuestiones juridicas neurilgicas o fijen
posicion en temas de gravedad o incidencia institucionales,

Sin perjuicio de ello, puede afirmarse que la Corte Suprema satis-
face en lineas generales los requerimientos internacionales sobre la
interaccion de la libertad de informacion y los derechos a la honra
y la vida privada,

Asi por ejemplo, y ademds de lo precedentemente referido, de-
be computarse: a) que es doctrina judicial recibida que el eventual
abuso de la libertad de expresién no es susceptible de control pre-
venlive (censura previa), sino de responsabilidades ulteriores, y
que los remedios reparadores son los previstos en la ley comin ci-
vil y penal, y deben ser los estrictamente necesarios para asegurar
una “adecuada medida de proteceldn” a los otros derechos en ten-
sidn; b) que sigue de cerca las opiniones consultivas y las senten-
cias de la Corte [DH vinculadas al tema y —bien que en un caso no
relative a la libertad de expresidn o informacion, pero con fuerza
generica— ha internalizado en *“Mazzeo, Julio Lilo v otros s/ recur-
s0 de casacion e inconstitucionalidad” ™ la obligacién estatuida
por el Tribunal Interamericano en el "Case Almonacid Arellano™™,
que puso en cabeza de los poderes judiciales de los Estados la
obligacidn de llevar adelante el “control de convencionalidad” en-
tre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
¥ la CADH, debiendo tenerse en cuenta en tal faena no solamente
la literalidad de dicho instrumento internacicnal, sino la interpre-
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Causa *M.2333 XLI1 ¥ otros, de 13 de julio del 2007, Los alineamientos fueron:
por la mayoria votaron los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco, Magueda
y Zatfaroni; en disidencia se expidis el ministro Fayt, y en disidencia parcial
lo hizo la doctora Argibay.

Lorte [DH, "Casa Almonacid Arellano v otros vs. Chile”, sentencia sobre ex-

cepoiones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre del
206, serie C, M.° 154, San José de Costa Rica.
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tacion que de él ha levado adelante el citado tribunal interameri-
cano en su papel de intérprete ultimo y final'®; y c) que en casos en
gue media una prohibicion legal de difusién de noticias relativas a
menores (por ejfemplo, los nombres de los vinculados a causas
judiciales), la doctrina constitucional surgente de "Campillay” es
inaplicable, con lo cual la ponderacidn se decanta a favor de la
pauta de aseguramiento del “interés superior del menor”
—consagrada en la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio—, por encima de la minima interferancia que pudiera gene-
rarle a la libertad de prensa la proscripcidn de identificarlos.

7. En conexidn con lo entedicho, en la percepeidn que mantiene la Cor-
te Suprems, el derecho de buscar, dar, recibir y difundir informa-
cidn e ideas de toda indale fiene un lugar “eminente”, aundue no
elimina la responsabilidad ante la justicia por los delitos y darios
cometidos en su ejercicio, ya que el constituyente “no tuvo el propo-
sito de asegurar la impunidad de la prensa”. Sea como fuera, cree-
mos que vale intercalar a sus efectos que la Corte IDH ha sefalado
que "el Derecho Penal es el medio més restrictive y severo para es-

32 En ofecto, en el eonsid. 21 de 1a mocion mayoritaria, ¥ exhibiendo gran per-
meabilidad hacia los pronunciamientos de la Corte IDH, cita el eriterio que en
los siguientes tirminos dsta expusiera en el easo “Almonacid Arellano™ “La
Corte es consclente de que los jueces y tribunales internos estin sujetos al lm-
perio de la ley y, por ello, estin cbligades a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico, Pero cuand un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencddn Americana, sus jueces, como parte del apa-
rato del Estado, también estdn sometidos a ella, o que bes obliga a velar por-
que los efectss de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto ¥ fin, ¥ que desde un inicio ca-
recen de efectos furidicos. En otras palabras, of Poder Judicial delie gjercer nnn es-
precie de ‘cumtrol de convencipmalided” enire las normas juridiens irtlérmas que aplican
em loE cnsos comeretos y I Convencién Americang sobre Derechos Humanos, Ex esta
taren, ¢ Poder [udicin! debe tener en cuenta no solamente « tratado, sing hnbidn Lo
interpretacion gue del mismo ha heche ln Carte Interamericmms, iférprete @ftima de
ln Compencidn Americoms™ —remarcado afiadido— (pérr. 124)
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tablecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita”, ante el
ejercicio abusivo de la libertad de pensamiento y de expresion'®,

Con todo, la Corte Nadional ha advertido que los remedios repa-
radores son los establecidos normativamente y deben ser los estric-
tamente necesarios para asegurar una “adecuada medida de protec-
cldn” a los otros derechos en tensicn, ya que “la ligereza en la pon-
deracién de los presupuestos de la responsabilidad conspiraria con-
tra la formacidn de una prensa vigorosa —en razdn de la fuerza pa-
ralizacdora y disuasiva de la obligacion de resarcir— y ello entorpe-
ceria el desenvolvimiento de la funeidn esencial de control de la cosa
plblica que lleva a cabo la prensa en una repdblica™'™,

Es imposible soslayar aqui que el propio Estado argentino ha
reconocido intermacionalmente (en el citado “Caso Kimel™3) “la
falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa penal
que sanciona las calumnias y las injurias, que impidan que se afec-
te la libertad de expresién”, lo que importa el incumplimiento de
la obligacidn de adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de
la CADH (cf. parrs. 18 y 66 de la sentencia). Ello llevd a la Corte
IDH a concluir que la tipificacidn penal correspondiente —dada la
deficiente regulacion penal de la materia (admitida por el Esta-
do)— contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencidn, en rela-
¢idn con los articulos 1.1 y 2, ibid. (pérr. 67 del pronunciamienta).

Por su lado, es también laudable que el Tribunal, ya desde hace
mucho tHempo (en el caso “Ekmekdijian ¢ Sofovich”, de 1992), haya
operativizado directamente (y precisado en fallos posteriores) el
derecho de rectificacidin o respuesta contenido en una fuente inter-
nacional (la CADH), aun ante la inexistencia de una ley que lo
vehiculase enddgenamente.

134
1%

V.g “Case Ricardo Canese”, sentencia de 31 de agoste de 2004, cit,, pdrr, 104,
¥ “Caso Palamara lsibame vs. Chile”, sentencia de 22 de noviembre del 2005,
cit., pirr. 70,

Fallas, 319: 3085, voto de los doctores Belluscto v Lopez (congids, 5.9 ¢ 69),
Ver nota 129.
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En la citada sentencia, la mayoria de la Corte argentina dejo en
clare que “en el analisis valorative del denominado 'derecho de
respuesta’, no solo se encuentra en juego la tutela de la libertad de
expresién o el derecho de imprimir sin censura previa, sino tam-
bién la adecuada proteccion de la dignidad, la honra, los senti-
mientos y la intimidad del comin de los hombres y por consi-
guiente la parantia jurisdiccional para el sostenimiento de estos va-
lores de la personalidad...”'®, Asimismo, en “Petric Domagoj” ha
sostenido —siguiendo al Tribunal Constitucional espafiel— que,
ademis de su primordial virtualidad de defensa de los derechos o
intereses del rectficants, supone un complemento a la garantia de
la opinidn puiblica libre, ya que el acceso a una version diferente de
los hechos publicados favorece, més que perjudica, el interés colec-
tive en la biisqueda v recepcion de la verdad que aquel derecho
fundamental protege'®.

9. Sin olvidar significativos avances en nuestro pais, como la deroga-
cidn —hace ya bastante tiempo— del delito de desacato (a tono con
el compromiso asumido ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos), o el reciente fallo de la Corte Suprema en el caso
“Editorial Rio Megro 5.A." (de gran importancia institucional y de
valiosa significacidn al animarse a ingresar al sensible tema del ma-
nejo de la publicidad oficial por el Estade), debe recordarse que
—aun cuando no conectados especificamente con el tema central de
este ensayo— quedan algunas asignaturas pendientes en materia de
libertad de expresién en general; por ejemplo: el dictado de una ley
general de acceso a la informacian publica, cuya emision sigue de-
mirada; Ia necesidad de debatir seria y profundamente el contenide,
los alcances y las aristas de una nueva Ley de Radiodifusion; y la re-
comendacién de que el goblemo nacional medite previamente y ac-
hie con serenidad y prudencia para evitar declaraciones intolerantes
o desmedidas hacia ciertos sectores de la prensa.

2 Comsid, 10 de la posicidn maycritaria.
¥ Consid. 12 de la mayoria.
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Y, precisamente, en torno de este ultimo topico, mutatis mfan-
dis, es esclarecedor el pensamiento de Binder, para quien: “Todo
Estado democratico es sustentado por la critica politica; a su vez,
todo gobierno se siente amenazado por ella. Bajo este conflicto
subyace una de las tensiones fundamentales de la vida politica,
gue traza el Hmite tras el cual comienza el autoritarismo™ '™,

10. Por su lado, es importante que pari passu los medios de comunica-
cin lengan en cuenta las siguientes pautas —que se traen aqui a
colacidn como simbolo de la ineludible exigencia deontologica que

la hora actual les impone, ¥y que emanan del editorial de una pu-
blicacion de ADEPA!'®—:

El periodismo ejerce (...) primordialmente, una funcion socal edu-
cadora al ser intérprete y seleccionador de la noticia, La comunica-
cion impacta la conducta humana ¥ forma su opinidn, por lo que la
tarea del periodismo importa una seria responsabilidad social, ya
que en ocasiones evita el mal colectivo y en otras puede agravarlo si
induce a su audiencia falazmente al equivoco.

11.Enlazando los eslabones aqui labrados, cabe concluir afirmando
que en nuestra sociedad republicana y democritica, el fin (garanti-
zar la libertad de expresion y su canalizacion a través de la prensa
responsable, como forma de control de los actos y omisiones del
gobiemo e instrumento para el robustecimiento de una opinidn
publica abierta y pluralista y de respeto por los restantes derechos
humanos) justifica los medios (de comumicacidn sodial).

" BINDER, Alberto, "Ofensas a los gobernantes: critica politica e injusto penal”,
Dactrirg Penal 44. Buenos Alres: Bd, Depalma, p. 647 y sa.: cit. par BERTONI,
Eduardo A. Op. dt., p. 3.

1% E1 prrafo figura en ol editorial “La funcidn social del periodismo (I1)*, ADE-
PA - Noticiorio de ln Prensa Argentine. N.° 164, Buenos Alres, julio de 1997, p. 5.
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